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^Sß gibt eine 9teifje oon 9 ied)tsgefd)äften, beren praftifdje 93ebeutung 
in einem 9Rifjoerhältni§ ftetjt ju ber Seadjtung, roeldhe fte in ber juriftifchen 
Shteratur gefunbeit haben. 3 U ihnen gehört ber fog. SCröbeloertrag 
(contractus aestimatorius). 

Schon bie römtfchen Suriften haben ft<h mit @ifer bemüht, feine 
rechtliche Statur ju beftimmen, unb roährenb bie ißrayiß feiten 93eranlaffung 
hatte, fich mit ihm ju befchäftigen, mürbe bie Theorie — biß in bie 
allerneufte 3 eit herab — nicht mübe, ihm ihre 2 lufmerffamfeit jujumenben. 
®a trofcbem eine Uebereinftimmung ber oielfach fehr abmeichenben 9lnfichten 
über biefeß eigenthümliche Stedjtßgefchäft nicht erjielt mürbe, fo bürfte eine 
furje Steoifion ber Sehre boch noch einiges Sntereffe in Sttnfpruch nehmen. 

2>er Vertrag, oon bem Ulpian') im 32. feiner libri ad edictum 
hanbelt, enthält ben f$aH: „cum res aestimata vendenda datur“ b. h- 
roenn 3 emanb einem Änberen eine Sache übergibt mit ber Auflage, ber 
Empfänger foUe ihm entroeber eine beftimmte Summe ober bie Sache felbft 
jurüdgeben. 

©ß roirb alfo hier eine Sache biagegeben jum Verlauf, ©afj man 
fdjon bei ben Römern eine bewegliche*) Sache ooraußfefcte, läfjt fteh 
jroar nicht mit Seftimmtheit feftftellen, roirb aber burch ben Umftanb fehr 
mahrfcheinlich gemacht, baff in allen jQueQenfteHen, roelche biefeö ©efdfäft 
ermähnen, nur oon beroeglichen Sachen roie 3 . S. perlen, Sdjüffeln bie 
Siebe ift. 3 ) f$ür baß heutige Stecht roirb bie Seroeglichfeit ber Sache 
allgemein alß notbroenbig anerfannt. 

@ß roirb aber nicht blojj eine res gegeben, fonbern eine res aestimata 4 ) 


*) Tit. Dig. de aestim&toria 19,3. 

2 ) ©intente, CioUrc^t II § 117 oor 9tote 3. görfter, $$eorie unb 9$röji3 be4 

beut. gern, preu&tfdjen ^ßrtoatrecbtä II p. 175 SRote 4. ®ru<bot, ^Beiträge jur ©rläute* 
rung be3 beutfdjen SHccbtS XII p. 152. Defterreicb- 93. 93. § 1086. @d(bf. 93. ©. 93- 

§ 1291. 

3 ) 3» I 17 § 1 D de prae8cr. verb. 19, 5. 1 11 pr. D reb. cred. 12, 1. 
1 44 D pro socio 17, 2. 

4 ) ©ntgegen ber b^^nb™ Meinung leugnet 2Benbt in 3°^- f- 
matif XXII p. 377 ff. bafi bie aestimatio jum SBefen be$ Bertrcgeä gehöre. 
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b. g. bcr, melier bie ©aege gibt, fegt oorger einen $reis feft in ber 
2lbficgt, ba& ber Empfänger ber ©aege igm entroeber biefen ^ßreis jagten 
ober bie ©aege felbft jurüefgeben folle. Oie geftfegung bes greife«, bie 
fog. aestimatio gat atfo bie SBirfung, baß ber Empfänger alternatio 
obtigirt mirb, niegt aber etroa bie, baß er an ben ißreis aueg beim 93er= 
fauf gebunben ift, als ob er niegt aueg ju einem anberen greife oerfaufen 
börfte. 25er ©eroinn gegärt igm, es mag befonbers auSgematgt fein ober 
niegt. OieS fegliegt aber niegt aus, bag bem ©mpfänger, bem Probier 
aueg noeg ein befonberer Sogn oerfproegen mirb, roas aueg bie Quellen 
anerfennen in ben SBorten: „haec actio utilis est, etsi merces inter- 
venit.“ 5 ) 

2lus ber alternatioen Obligation bes OröblerS folgt, bag er ganj 
uaeg belieben bie ©aege felbft jurüefgeben ober ben beftimmten ^ßreis 
jaglen fann; es ift alfo ganj gteieggültig, roas er mit ber ©aege oornimmt, 
mag er fie roeitcroerfaufen ober für fteg begatten. SSerfauft er aber bie 
©aege, fo tgut er bieS niegt im Stamen bes ©igentgiimers, fonbern, roeitn 
aueg mit beffen SEBillen, im eigenen 9iamen. c ) 

§ 1 . 

Oie juriftifege S3egriffsbeftimmung btefes eben in furjen 3 ö 8 cn b e= 
fegriebenen ©efegäftes gat, roie bereits erroägnt, fegon ben ^Römern ©egroies 
rigfeiten bereitet, ©ie gaben bas ©efegäft foroogl mit bem ÜRanbat als 
aueg mit ber societas, ber SDUetge unb bem Raufe in Sßerbiitbung ju 
bringen fteg bemiigt. OieS gegt aus ben SBorten Ulpians geroor: „fuit 
magis elnbitatum, cum res aestimata eiatur veneienda utrum ex ven- 
dito sit actio propter aestimationem : an ex locato quasi rem vendeu- 
dam locasse videor: an ex conducto quasi operas conduxissem: an 
mandati? unb in 1 44 D pro socio 17, 2: si margarita tibi vendenda 
dedero ut si ea decem vendidisses, redderes mihi decem, si pluris, 
quod excedit tu haberes, mihi videtur, si animo contrahendae socie- 
tatis id actum sit, pro socio esse actionem, si minus, praescriptis 
verbis.“ 

I. @s fragt fteg giernaeg junäegft: ift ber Oröbeloertrag eine emptio 
venditio ? 

Oie SRämer baegten, roie aus 1 1 § 1 D de aestimatoria 19, 3 
geroorgegt, gauptfäeglieg roegen ber aestimatio, ber Sßreisbeftimmung an 
einen Rauf, ba eine folcge aestimatio unter Umftönben geeignet roar, bie 
SBerfaufsflage eintreten ju taffen, ©o ift bies regelmäßig, roenn aueg niegt 

*) 1 2 D h. t 19, S. 

6 ) 1 13 pr. D de praescr. verb. 19, 5. görfter, 5ßr. $räatr. II p. 150 Snitt. 1. 
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immer ber goü }. ©. bei einer dos venditionis causa aestimata. 7 ) 
3n 1 10 § 4 D de jure dotium 23, 3 ^eigt es: si ante matrimonium 
aestimatae res dotales sunt, haec aestimatio quasi sub condicione 
est: namque hanc habet condicionem „si matrimonium fuerit secutum;“ 
secutis igitur nuptiis aestimatio rerum perficitur et vera fit venditio.“ 

Diefelbe SBirfung roirb ongenommen, roenn ber Pächter eines ©runb* 
ftöcfcs bas instrumentum fundi abgefdjä^t übernimmt. •) 

ÜBenn man jeboch bie einjelnen §äHe, beren es aufjer ben ange* 
führten noch mehrere gibt, jufammenfteHt unb genauer betrautet, fo roirb 
man fiitben, baff bei jebem bcrfelben bie Intention ber Parteien barauf 
gerichtet roar, bafj bie Sleftimationsfumme bas einjige unb unbebingte 
fReftitutionsobject fein foHe. Dies ift aber beim Dröbeloertrag ganj unb 
gar nic^t ber f$aH. SBollte man tro&bein einen Äauf annehmen, fo roürbe 
biefer Sinnahme bodj roieber ein neues $inbernifj entgegenftehen. 

2Bie roir gefehen hoben, roirb burch ben Dröbeloertrag eine alter* 
natioe Obligation bes DröblerS begrünbet: er fotl entroeber ben Sßreis 
jahlen ober bie Sache jurüefgeben. SlUerbingS fann auch beim Äauf bie 
ÜRöglidhfeit einer ffieftitution ber Sache felbft oorfommen, feboch ift immer 
jroifd&en beiben ©efd&äften ber roefentliche Unterfd^teb, bafe, roie Srinj 9 ) ftef» 
recht präcife ausbrüeft, im Dröbelcontraft bie 3urüdfgabe, roenngleid) nur 
alternatio, in obligat ione ift. hiermit ift auch iugleich bie grage 
beantroortet, ob ber Dröbeloertrag als ein fuspenfio bebingter Äauf auf* 
gefafjt roerben fönne. Der Sinnahme eines refolutio ••) bebingten ÄaufeS 
roürbe in ber Siegel noch ein aitberer Umftanb entgegenftehen, nämlich ber, 
bafj bas ©igenthutn ber Sad)e meift nicht unmittelbar auf ben Probier 
übergehen foll,") roährenb bod£> bei einem refolutio bebingten Äauf bas 
©igenthum fofort übergehen müfjte. 

Sluf bie grage nad) bem ©igenthumsilbergange roerbe ich fpäter noch 
genauer einjugehen hoben. Den Seroeis für eine conditionalis venditio 
ober aus ben Duellen herbei jufchaffen ift ©hombon •*) gänjlich tnifjglüdt, 
ba er eben bie SBirfuitgen, bie ein @efcf)äft unter Umftänben hoben fann, 
mit bem ©efdjäft felbft oerroechfelt. So meint er in bem Solle, roo Dotal* 

r ) ^öedjmann, ber Äauf nach gern. SRedjt II 3. 562 ff. ©bumbon, Beiträge jum 
Cbligationenreebt I 8. 22 ff. 

B )13D locati 19, 2. 

*) Äritifcbe SBIdtter cio. 9tr. 1 8. 13. 

I0 ) Siefebing, Söeric^t auf bie grage auf treffen ©efabr 2>i3ponenben u. f. w. 
fagern (Stuttgart 1845) 8. 66 ff. Scbürmann, bie Ufancen be$ beutfeben SBucbbanbelä 
8. 165 ff. dagegen SBubl in ©olbfebmibt’ä 3 e itf<b*ift XXV 8. 178. 

*■) $>ie3 fann aderbingä auch anberS fein: cfr. 1 5 § 18 de trib. act. 14, 4. 
öedjmann, Äauf II 8. 412. 

**) St. a. 0. 8. 79. 
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objefte in ber ÜBeife abgefdjäfct roerben, baß fofort burd) bie aestimatio 
ein Jtanf entfielen foD, fei bas ©efcßäft ein Jtauf mit ber Sebingung, 
baß bie ©f;e gefchloffen mürbe. 2)ie Parteien roollen aber roie ß^ambou 
felbft fagt eine dos beftetlen. 2>aS ©efd)äft ift alfo eine $ 08 beftcHung, 
folglich fann es boch fein Jtauf fein. ,3 ) 

II. ©cfjon bie römifchen Suriften haben unfer fRechtSoerhältniß auch 
ber locatio conductio oerglidien unb jroar, roie aus ben SBortcn UlpianS 
„an ex locato quasi rem vendendam locasse videor: an ex conducto 
quasi operas conduxissem“ ljeruorgef)t, forooßl mit ber locatio conductio 
operarum als aud) mit ber locatio conductio operis, benn man fann 
red)t rooljl bas 93erfaufen als operae roie als opus auffaffeti. 

9!un ftel)t aber bei ber üJliet^e ber ©eroäfjrung bes uti licere bes 
©inen als ©egcnleiftung ftets unb notljroenbig ein beftimmter fßreis, eine 
certa merces gegenüber, dagegen ift es ein charafteriftifchcs SKcrfmal 
bes Sröbclcontraftes, baß ber Probier ben bie aestimatio überfteigenben 
©rlös für fid) bemalten barf. •*) Slber roenn man biefen Ueberfd^ujg ,B ) als 
SJofjn, als merces für feine ^Bemühungen anfeßen rooQte, fo roiirbe boef) 
immer nodj bie 9lnnal)me eines 5Dlict()oerl)ältniffcs an bem bereits er» 
roäljntcn Umftanb feßeitern, baff ber 2of)n oon oornljcreiu beftimmt fein 
muß, roas ^icr nicht ber §all ift- 

2lbcr aud) roentt eine merces feftgefegt ift, roirb bas 9led)t8uerf)ältnij} 
noch immer nidjt jur ÜDlietfjc. ®ies fagt auch fdjon fßauHuS' 6 ) mit ben 
Sß orten : „liaec actio utilis est, et si merces intervenit.“ $)aß fßaulluS 
hiermit nur ben eben genannten Sab ausbrüefen roill unb nicht etroa bamit 
fagen, bie actio aestimatoria fei, roenn eine merces hinjufoinme, eine 
utilis actio b. h- eine nur ad exemplum aestimatoriae actionis roirb 
roohl h ei| te 3eber jugeben. SDenti a6gefef)en bauon, baff eine folchc 
Einnahme, roie fte in ber Sljat ©fjambon 17 ) oertritt, bem begriffe einer 
actio utilis roiberftreitet — benn oon einer feßou auf ben fonfreten gall 
geftellten praescriptis verbis actio gibt es feine utilis actio '*) — fpricht 
gegen folche 2luffaifung auch i>o<h ber äußerliche ©runb, baß h*c*-' ntc^t 
utilis actio, foitbern actio utilis fteEjt. UeberaU aber, roo im corpus 
juris eine analoge Älagenanroenbung auSgebrücft roirb, finbet ftd) bie 

'») »rin} 6. 14. 

>*) ©Kirf, (Sri. XVIII 3. 65 9tote 58. 

*•’) äiienbt a. a. D. 3. 387. 388 roitt biefen Ucberfchufs esentueU als Sei- 
ficherungSprämie für bie Uebernahme ber ©efaljr Seitens beS XröblerS betrachten; 
aber eS festen alle Gt)aratteripifa ber Prämie, inSbefonbere bie Sicherheit für ben 
Empfänger, roirfiieh ben Betrag }u erhalten. 

• s ) 1 2 D h. t. 

”) 91. a. O. 3. 99. »rin} 3. 7. 

'») görfter 3. 175 Note 1. 
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Stellung utilis actio, roät>renb hier burcß bie Stellung bes utilis hinter 
actio fein tertninos technicus gegeben werben foH, fonbern utilis nur in 
feiner eigentlichen abjectioifcßen Sebeutung gebraucht ift. 

Das geftfeßen einer merces, eines Sohnes macht alfo boch noch nicht 
unferen Vertrag jur ÜJtietße. Unb mit Siecht! Denn mit bem begriffe 
bet 9Wietße ift nicht ber Sah jn oereinbaren, baß ber Probier ben Ueber« 
fcßuß behalten barf. ©efe|t, ich gebe einem Dienftmanne eine Sache jum 
ißerfauf gegen einen beftimmten Sohn, fo märe bies ohne 3n>eifel eine 
reine locatio conductio. Slnbers aber, toenn ich burch ihn bie Stieße 
oerfaufen laffe gegen einen beftimmten Sohn, aber mit ber geftfefcung, er 
folle nur bie aestimatio jaßlen, ben Ueberfcßuß aber bes ©rlöfeS für fich 
behalten fönnen. £ier befteht offenbar ber wahre Sohn aus ber beftimmten 
merces plus bem Ueberfcßuß aus bem ©rlös. Der Sohn felbft aber, bie 
Summe beffelben ift alfo auch hier nicht oollftänbig geroig ; es ift nur ein 
Dßeil beffelben beftimmt, bas ©anje noch ungewiß. Somit ift auch hier 
toieber wegen ber Ungewißheit bes Sohnes eine locatio conductio fei es 
operis fei es operarum ausgefchloffen. 

Daß aber ber Dröbeloertrag fteß nicht mit ber locatio conductio rei 
oergleichen läßt, hoben feßott bie romifeßen 3uriften eingefehen unb ftiU« 
feßmeigenb anerfannt, ba fte nur ben Vergleich mit ber Dienftmiethe unb 
ber SBerfoerbingung erwähnen. Dennoch hot ©ßambon ,9 ) biefen fßergleicß 
mit ßerangejogen. Die Differenj ift aber hier ju augenfällig, als baß 
barüber noch oiel ffiorte ju machen wären. 

III. ©S Dergleichen auch bie SRämer, wie faft allgemein angenommen 
wirb, ben Dröbelcontraft mit ber Societät, aber, bemerft 33rinj, “) wie 
es feßeint, nicht recht ftdher. 

SBir wollen hier nicht unterfueßen, ob bie römifeßen 3uriften wirflid» 
biefen SBergleicß angefteHt ßaben, benn Ulpian führt ißn bei Slennung ber 
Änberen nidßt mit auf, fonbern mir wollen oon ber Slnnaßme ausgeßen, 
baß in ben als 33afis bienenben Stellen wirllicß Ulpian ben Dröbelcontraft 
meint. Die beiben Stellen finb bie 1 13 pr. D de praescr. verb. 19, 5 
unb 1 44 D pro socio 17, 2.*') 

3n ber lejjteren Stelle wirb bie Snnaßme einer Societät besßalb 
ausgefcßloffen, weil bie 2BiHensricßtung ber Kontrahenten nießt auf ©nt* 
fteßung eines ©efeUfchaftSoerßältnijfes gerichtet war. ©s wirb alfo ßier 
als entfdjeibenbes unb unterfeßeibenbes üJlerfmal ber animus contrahendae 


••) *. o. 0. ®. 97 ff. 

20 ) a. D. ©. 15; ju oergL ®ru<§ot 3. 162 $o!c 2. 

11 ) Si margarita tibi vendenda dedero ut, si ea decem vendidisses, redderes 
mihi decem: si pluris quod excedit tu haberes: mihi videtnr, si animo societads 
contrahendae id actum sit pro socio esse actionem; si minus praescripds verbis. 
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societatis angenommen, b. fe- rocnn biefer animus nicht oorhanben ift, 
faitn auch feine societas oorhanben fein. Rein animus societatis con- 
trahendae liegt aber bann oor, roenn ber, ber bie Sache jum söerfauf 
gegeben ben Slnberen non admisit socium distractionis, sed sibi 
certum pretium excepit. **) 

®en Sinn ber (egten Sorte ftellt ©fjambon* 1 ) fo bar, als ob in 
benfelben ausgebrücft märe, „weil ber ©ine an bem ungiinftigen ©rfolg 
bes Seiteroerfaufs nicht tfjeilnehme." $as Sefen ber Societät aber 
bringe es mit fid), bafe ©croimt unb S3erluft für bie ©efellfdjafter gemein» 
fdiaftlid) ftnb. 

hiergegen roenbet Srinj 24 ) mit Stecht ein, bafe recht roofel bei einem 
Societätsoerfeältnife ©iner oon mehreren socii alles damnum übernehmen 
fönne. Stad) feiner Seiitung barf „certo pretio“ nicht mit „rem ven- 
dendam“ jufammeitgenommen werben, als ob es beifee rem certo pretio 
vendendam, benn bamit märe bie Stebcnbeftimmung „ut quo pluris ven- 
didisses tibi haberes“ im Siberfpruch ; ber §err gebe hier certo pretio 
fein unb bas certum pretium fei hier ber Äauffd)itling; hiermit ftimmten 
auch hie Scfjluferoorte „sibi certum pretium excepit“ überein. 2)er §err 
erhalte alfo hier bie Stellung eines iOerfäufers unb ber ©mpfänger fönne 
bafeer nicht als fein socius aufgefafet roerben. 

Stun, man mag bie Sporte: „quia societas non videtur contracta 
in eo qui te non admisit u. f. 10 ." im Sinne oon ©hambon ober oon 
Srinj nehmen, fooiel fteht ficher feft, bafe jene beibeit Stellen bas föaupt» 
gewicht auf ben animus societatis contrahendae legen, ohne ben in 
unferem gälte eine societas nicht bcnfbar ift. 

Senn man aber einmal ben Sröbeloertrag mit ber ©efellfchaft oer* 
gleichen roiü, fo fcheint auch noch ein anberer ©tunb für bie SSerfchieben* 
heit beiber Stechtsoerhältnijfe oorhanben ju fein. Sie fdjon jum öfteren 
ermähnt, gehört es jum Sefen bes Sröbelcontraftes, bafe ber probier fich 
oon feiner 5Berbinblid)feit roilltürlich frei machen fann, entmeber baburch, 
bafe er ben bafür beftimmten Sertfj, bie aestimatio jafelt, ober baburch, 
bafe er bie Sache felbft jurüdgibt. Sollen mir nun bas ©efchäft als 
eine societas auffaffen, fo mürbe es hoch offenbar eine ©efellfchaft fein, 
welche jum 3roed h at hen 83erfauf ber Sache. 2)er ©igenthümer gibt bie 
Sache, ber Slnbere feine ^hätigfeit. Sürbe nun legterer bie Sache 
jurücfgeben, fo mürbe hoch nach hen ©runbfägen ber societas hierin eine 
Sluflöfimg be« ©efellfchaftsoertrages burch einfeitigen SRücftritt — renun- 
tiatio — bes einen ©efellfchafterS liegen. Siefes ift an ftd) geftattet, 

22 ) 1 13 pr. D praescr. verb. 19, 5. 

2a ) 21. o. D. ©. 109. 

24 ) 21. a. D. «. 16. 
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begrünbet aber nach 1 14. 17 § 2 D pro socio 17, 2 bei Sluffünbigung 
jur Unjeit bie 93erpftic^tung jum SchabenSerfafc. Ties ÜRoment ift aber 
mit bem Segriff bes Tröbeloertrages burchaus nicht oereinbar, beim ber 
probier bat eben baß fRed&t, nad» belieben bie Sad»e ober bie aestimatio 
ju geben. 

IY. 9lm meiftcn äfjnlicf» ift bcr contractus aestimatorius unftreitig 
bcm ÜJlanbatßoerbältiütj, namentlich in bem ^ollc, roo ber Trabent ber 
Sache ben 2lnfto§ ju bcm ©efcbäft gibt. 2lber fdjoti Ulpian* 5 ) felbft gibt 
ben llntcrfdjieb ganj bcftimmt an, roenn er in bem ftalle M si tibi ven- 
dendam rem certo pretio dedissem ut quo pluris vendidisses tibi 
baberes“ bcöfjaI6 feine mandati actio geben roill „quia mandata gratuita 
esse debent.“ 2Bir fcbcit nlfo, bie 9lnnabme eines SRanbates roirb oer: 
eitelt burcb bie ©ratuität beffelben, bcnn roie ißaullus fagt mandatum 
nisi gratuitum nullum est. 10 ) §ier fönttte man freilich einroetfen — 
unb Gbantbon * T ) hat bieö and; gethan — , ba& bie Unentgcltlicbfcit ber auf: 
getragenen ©efdjäftsfühnmg gar nicht bas Gharafteriftifdje be9 SUanbates 
außmache, meil ja and; bei bem 2Ranbat fpätcr ebenfogut ein salarium 
oorfain toic beim contractus aestimatorius. 2lllerbingS läßt fid) bieö an 
ftdE» nicht beftreiten, jeboch fteljt es mohl auch ebenfo feft, bafj bas salarium 
nicht für folche Tienfte oorfam, roie fic Tagelöhner unb §anbarbeiter ju 
leiften pflegen. @ben|'o flar ift es aber, bafj ber Tröbler oon oornhercin 
nicht bie 2lbficf)t hob bas übernommene ©efcbäft ex officio et amicitia 
ausjuführen, lebiglid) um bem Trabenten einen ©efallen ju erroeifen, 
fonbern einjig bureb bie 9lußficbt auf einen entfpreebenben Sohn ftdh baju 
oerftanben hot. * 8 ) 2lbcr roenn man auch ouf bas SDtoment ber Unentgelt: 
lichfeit nach heutiger $Red)tSauffaffung gar fein ©eroicht legen roill, fo 
fchliefet boch bie Sefugnifj bes Tröblers, bie Sache ju behalten, bie reine 
■Dtanbatsnatur bes Tröbeloertrages aus. 

Y. Tagegen fönnte man fcbliejjlicb oerfucht fein, in unferem 33er» 
trage ein Gommiffionögefcbäft }u feljen, unb namentlich ben gatl beffelben, 
roo ber Gommiffionär bas Gommijfionsgut felbft übernimmt. Ter Unter: 
fchieb beiber ©efchäfte liegt jeboch auf ber §anb. Tenn ber Tröbler ift 
nicht roie ber Gommiffionär oerpflichtet, Rechnung ju legen unb ben etroa 
erlöften Ueberfchufj abjuliefern, oiclmehr barf er roie befonberö heroorge: 
hoben roorben ift, ben Ueberfcbufj für fich behalten; benn er oerfauft nicht 
bloß im 3ntereffe bes Gigenthümerß, fonbern roefentlich in feinem eigenen 


»») 1 13 D pr. verb. 19, 3. 
“) 1 1 § 4 D mand. 17, 1. 
* 7 ) ». a. D. p. 102. 

*•) Srinj a. a. D. p. 11. 
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3ntereffe, ec führt fein eigene« ©efdjäft, bet ©ommiffionät bagegen ein 
frembes. »») 

35iefe Momente (affen auch ben Unterfcgieb be« £röbelcontrafte« non 
bem f$all erfennen, roo ber ©ommiffionär ba« ©ommiffion«gut felbft über* 
nimmt. 3 um Ucbetflug mögen hier bie SBorte Seemann’« >•) ©rroähnung 
finben, ber ftd) folgenbermajjen ausfpricht: „beim SJröbeloertrage erhält ber 
©igentfjümer immer bie nämliche Summe unb ber felbftfaufenbe Probier 
benachteiligt bafjer höchften« ftd) felbft. Snberö beim Auftrag jum ocr» 
laufen, roo ber ^öc^ftmöglicbe Sreiö $u ©unften be« ©igentljümer« $u 
erjielen ift. SBirb baneben ein Sßrei« beftimmt, um melden ber Seauf» 
tragtc felbft laufen lann, fo ftef)t biefer Umftanb offenbar bem Verlauf an 
dritte um ben möglidjft hoben ißreiß binbernb im 2Bege. 3Deöt)alb lann 
hier nicht fo roie beim £röbeloertrage bie alternatio lonlurtirenbe Slbjteht 
be« 93erfaufe« an ben Seauftragten felbft ohne weitere« al« felbftoerftänb» 
lieb angenommen roerben; namentlich lann ein für ben SBeiteroerfauf 
gegebene« Simito nicht fchlech»hin al« ber ißrei« oerftanben roerben, roofür 
jenem bie Sache felbft jum Verlauf angeboten ift. 35a« alternatioe 93er» 
hältnijj tritt oielmehr nur unter befonbereu 93orausfe|ungen ein." 5 *) 

93echmann J *) felbft meint, ber ^Eröbcloertrag fei ein 93ertrag für ftch, 
ber aber im concreten gall al« Rauf oerlaufen unb roirlen lann. hiermit 
fagt er aber nicht« 9teue«, benn bie« haben auch fchon bie römifeben 3uriften 
erlannt unb in biefer 9lehnlichfeit mit bem Rauf unb anberen ©ontraften 
liegt ja eben bie ganje Schroierigleit. Sechmann fagt eigentlich baffelbe, 
roa« fchon ©hambon 33 ) behauptet hat, nur in etroa« oorfichtigerer 2Beife; 
im ©runbe aber ift er auch ber 2lnftcf)t, ber Sröbelcontralt fei unter Um» 
ftänben ein Rauf. Senn roa« foD ba« anber« feigen : 35er Sröbeloertrag 
lann im concreten $all al« Rauf oerlaufen unb roirlen? ©ine „{aufrecht» 
liehe Slbficbt", oon ber Sechmann fpricht ift im Sfrröbelgefchäft auch nicht 
oorhanben, benn bie Parteien wollen leinen Rauf; ift aber eine faufreebt« 
liehe 9töfi<ht ba, fo wollen fie eben einen Rauf, unb man braucht nicht 
oon einem al« Rauf oerlaufenben unb toirlenben SEröbeloertrag ju reben. 

9lu« bem bisher ©efagten ergibt ftd) alfo, bafj ber goß, roo eine 
res aesümata einem dritten mit ber Seflimmung übergeben wirb, ent» 
roeber ben feftgefefcten Srei« ju jahlen ober bie Sache felbft jurfiefjugeben, 
feinem ber genannten ©ontralte ftch cinoerleiben lägt, bafj hier oielmehr 
ein felbftänbiger ©ontraft oorliegt. 

*•) Seuffect'ö XI 9lt. 144. 

30 ) 8edjmann, Äauf II ©. 413. 

31 ) $. ©. 8. «rt. 376. 

33 ) *. «. D. ©. 411. 

33 ) f. o. bei 9tote 10. 
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§ 2. 

3)ie grage, ob ber £röbeloertrag ein Slealoertrag ober ein Eon* 
fenfualoertrag fei, h«t ebenfalls ju fehr ausführlichen Erörterungen S3eran= 
laffung gegeben. 2luch bas Sfeichsoberfjanbelsgericht 34 ) ift ifjr näher ge* 
treten unb hot fie bahin entfliehen, bah es bie Slushänbignng ber ju 
oertröbelnben Sache an ben Probier für ein toefentliches Erforbemifj 
erachtet unb annimmt, bah biefe Slushänbigung burch bie Etflärung, 
bafe Eigenthümer bie Sache bem Stnberen jum Serfauf überlaffe, nicht 
erfefct roerben fönne. 

Sie grage ift in ber oon praftifcher öebeutung, nämlich ob 
ber fEröbler einen Sufprud) auf Ueberlaffung ber Sache fraft Eonfenfus 
haben fann unb ob umgefeljrt ber Eigenthümer ber Sache bie Uebemahme 
berfelben oerlangen fann. 

3)a§ ber contractus aestimatorius nach römifdjem Siecht ju ben 
Siealcontraften ju rechnen ift, b. h- bah er erft burch bas §ingeben ber 
Sache oolljogen mürbe, ift mohl faum bejmeifclt roorben. Um fo mehr 
gehen aber bie Slnfichten barüber auSeinanber, ju meiner Kategorie er im 
heutigen Siecht gehöre. S)ie meiften SchriftfteUer unb unter ihnen ganj 
befonbers Srinj 38 ) unb SSßinbfcheib, 38 ) auch bas SleichSoberhanbelsgericht 3 ’) 
erflären ihn in Uebereinftimmung mit ben meiften neueren ©efefcgebungen 
für einen Stealcontraft. 

SDie Streitfrage hierüber fällt naturgemäfj mit ber allgemeinen ju» 
fammen, ob bas heutige Siecht noch Slealcontrafte fennt. &ier aber einfach 
ju fagen, bah es feine Slealcontrafte mehr gebe, toeil bei uns allgemein 
consensus genüge, holte ich nicht für richtig. Sielmehr muffen mir mit 
Unger 38 ) fagen, bah es auch im heutigen Siecht Verträge gibt, meldte erft 
burch bie Eingabe (res, datio) ju Stanbe fommen. 

Ob unb rnelche Slealoerträge es im heutigen Siecht noch flibt, biefe 
grage läht ftch leicht beantroorten, menn man bebenft, bah eine res jur 
Vegrünbung einer obligatio houptfächlich in jroei gäHen nothmenbig mar: 
einmal roegen bes ©runbfafces ber Unoerbinblichfeit bes nadam pactum 
unb bann aus inneren ©rünben immer, menn ftch ohne bas ©enommen* 
haben bie concrete Verpflichtung gar nicht benfen läht. hiernach muh 
aber ber fEröbelcontraft im heutigen Siecht unbebingt ju ben ßonfenfualoer* 
trägen gerechnet roerben. ®enn abgefehen baoon, bah in unferem Siecht 
Jener ©runbfafc oon ber Unoerbinblichfeit bes blohen Verfpredjens htnmeg* 


* 4 ) ffintfch- o. 25. ®ept. 1872. VII, 45. 

8 *) ©. 19 ff. 

*•) tymbeften II § 383. 

3 ’) ». a. D. 

*») Sabtb. f. Xoflm. VIII ©. 18. SJrörfter a. a. D. ©. 176 9tote 2. 
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gefallen ift unb fd)on aus biefem ©runbe ber contractus aestimatorius 
Gonfenfualcontraft fein müjjte, roirb aud) Stiemanb unferen Vertrag }u ber 
groeiten Kategorie oon $äOen rechnen fönnen, roo eine res jur Vegrün= 
bung einer obligatio aus inneren ©rünben not^roenbig ift, benn bie 
Siücfgabe ber ©ad}e ift es feinesroegs — roie j. V. SBinbfcheib a. a. D. 
annimmt — roas bas eigentlich ©harafteriftifche ber Verpflichtung bes 
©röblers ausmacht. 

©er ©röbeloertrag ift bemnach im heutigen 3lerf»t ein ©onfenfual* 
oertrag. 30 ) £ierburd) tritt aber eine totale, principieHe Umänberung feines 
SBefens ein; benn währenb nach römifchem Siecht oon einem flagbaren 
Verhältnis nidjt eher bie Siebe fein fonnte, als bis bie Sache hingegeben 
mar, roirb jefct einerfeits ber ©röbler fofort burch ben ©onfenS berechtigt, 
auf 9hisf)änbigung ber SBaare ju flagen, anbererfeits ber $err ber ©ache 
berechtigt, auf Uebernahme feitenS bes ©röblers ju bringen. 

§ 3. 

©ie §rage, ob bei bem ©röbelcontrafte bas dare ©igenthumsüber-- 
tragung ober blofje ©rabitioit, Vefifcübertragung bebeute, fonnte eigene 
lieh nur bei ber früheren oerfehrten Sluffaffung bes Slechtsoerhältniffes 
auftauchen, wonach bem ©röbelcontraft in golge ber Sleftimatio gerabeju 
ber ©harafter eines Verlaufs beigelegt rourbe. ©o fteht Sauterbach 4 ') 
im 2tnf<hlu§ an mehrere Sleltere in bem ©igenthumsübergang beim con- 
tractus aestimatorius bie Verroanbtfchaft mit bem Kauf unb ben Unter* 
fchieb oom üJlanbat; §• Vöhmer 4 ') roibmet ber grage fogar eine eigene 
©iffertation, aus ber bann roieber ßepfer, 4 *) .fjeflfelb 43 ) u. 91. fehöpften. 
Von ben Sieueren oertritt bl oft ißuehta 44 ) biefe 9lnftcf)t, roährenb bie 
übrigen Sd)riftfteller ben ©igenthumsübergang einfach oerneinen bejro. 
noch ben galt angeben, roann ©igenthumsübergang erfolgen fann. 4S ) 

©ie Unrichtigfeit ber 9lnftd)t berer, bie ben ©igenthumsübergang als 
eine fjolge ihrer Sluffaffung bes contractus aestimatorius als Verfauf 
erhalten, ift fchon früher gezeigt roorben. 9luch bie entgegengefejjte Slnftcht, 

3S ) 6o aud) ß^am&on ©. 46. Srinj S. 19. ®rudjot ©. 149. Unterholjner 
II ©. 304. fcenteliuS III 3. 409. Unger a. a. D. VIII 3. 18. görfter 3. 176. 

SBedjmann Äauf II 3. 412 fagt aud) Ijier roieber oorfichtig : „für baS heutige 
Stecht ift ber Sr&beloertrag auch aß Gonfenfualoertrag möglich." 

40 ) Colleg. theor. pract. XIX, 3 § 9. f. auch ¥udjta, Baubeiten § 313. 

41 ) Uissert. de transl&tione dominii in contractu aestimatorio § 36. 

41 ) Meditationes ad Pand. Spec. CCXXI. IV. yoI. IV p. 701 . 

* 3 ) Jurisprudentia forentis töm. I § 1066. 

44 ) f. Stote 40. ogl. ffienbt a. a. D. 3. 392 ff. 

45 ) (Segen ©igenthumsübergang insbef. ©hambon p. 68. ©tuet 3. 68. $ie 
hcrrfchenbe $lnfid)t begrünbet näher Sechmann II 3. 412. 413. 


Digitized by 


Google 



15 


baß ber ©igcntbumSübergang allemal erft burdE) 3°^ un 9 ber Aeftima« 
tionSfutnme erfolge, roirb feinen Sertbeibiger meßr finben; bagegen roirb 
jeßt faft allgemein ber oon Srinj aufgefteHte Saß anerfannt, baß lebiglicb 
ber SEBille ber ißacidcenten barüber entfcßeibe, ob fd^on mit ber Eingabe 
ber Sache auch bau ©igentbum übergeben foße ober nicht. 2>enn es ift 
fein ©runb oorbanben, anjunebmen, baß bas ©igentbum lebiglicb auf 
©runb bes contractus aestimatorius übergebe; am allerroenigften läßt 
ficb eine folcbe Annahme aus ben Duellen berleiten, benn baö SBort dare 
beutet bei Slealcontraften nicht auf eine ©igentbumsübergabe bin. Außer« 
bem aber finben mir überall, too cs ficb um Eingabe einer Sache ju 
irgenb einem 3roecfe banbeit, wie beim ©epofitum, bem ©ommobat, bem 
ißignus u. a. m. als bie regelmäßige ©rfebeinungsform bie, baß ber ©m« 
pfänger ben Sefiß erhält, unb nur, roenn es ber befonbere SBille bet 
Parteien ift, ©igentbum. 4 “) SBarum foll bies nicht auch beim $röbel« 
contraft ber §all fein? hiergegen färnpft freilich Seift, 4 ’) inbem er beim 
contractus aestimatorius ©igentbumsübergang nur annebmen will bei 
fungibeln Sachen nach Analogie bes depositum irreguläre unb außerbein 
in bem galle, mo gwar ber Probier bie Sache felbft eoentuell reftituiren 
foll unb er bie Aeftimationsleiftung wählt, jeboch nur unter ber Soraus« 
feßung, baß ber Probier bie Aeftimation roirflich gejagt ober crebitirt 
erhallen bat. 3m Uebrigen aber oerbleibe bas ©igentbum beim &errn 
ber Sache unb roenn bie '-Parteien noch fo oiel ben animus dominii trans- 
ferendi et accipiendi erflärten. ©in Seroeis Eticrfür liege in bem Um« 
ftanb, baß man nicht lebiglicb auf ©runblage eines obligatorifcbcn Ser« 
hältniffes, beffen SBefen an ftcb bloße Seftß« ober nur ®etentionSübcrgabe 
oorausfeßt, ©igentbum übertragen fönne; bies gebe in ber beftimmteften 
SBeife aus 1 45 pr. D de R. J. 50, 17 beroor. 

Aber biefe Argumentation fann in feiner SBeife als richtig anerfannt 
werben; oielmebr bleibt es hoch bem ©igentbümer unbenommen, einem 
Anberen eine Sache bergeftalt $ur Aufbewahrung ju übergeben, baß biefet 
bas ©igentbum ber Sache mit Jtefütutionspflicht erhält. Ob biefes ©e« 
febäft bann in einem weiteren Sinne als I’epoßtum bejeichnet werben 
fann, ift natürlich eine anbere gfrage. 

§ 4 . 

$ie bebeutenbfte ©ontrooerfe in ber Sehre oom SCröbelcontraft ift 
bie: ob ber Probier bie ©efaßr bes Untergangs ober ber Serfchlechterung 
ber Sache ju tragen habe. 

46 ) 3« oergl. ^icrju 1 5 § 18 de tribut. act. 14, 4 unb 1 26 de praescr. 
verb. 19, 5; f. SBenbt bei 3&tting XXII <3. 396. 

47 ) SWoncipation unb (Stgent&umStrabitfon p. 239. 254. dagegen SBeffer in !rit. 
$. 3. ©djr. IX p. 254—259. 
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gür biefe grage bienen als quellenmäßige Unterlage ßauptfäcßlicß 
jroei SuSfprücße von Ulpian: bie 1 1 § 1 D de aestimatoria 19,3 unb 
1 17 § 1 D de praescr. verb. 19, 5. 

2)er (Streit rüßrt baßer, baß man fagt, in ber einen Stelle fprecße 
Ulpian lebiglicß bem Sröbler bie ©efaßr ju, roäßrenb er in ber anberen 
unterfcßcibe, ob ber Slnftoß ju bem ©efcßäff oon bem ©eber ober bem 
SReßmer ausgegangen fei; ßier trage, je nacßbem, ber ©ine ober ber Stobere 
bie ©efaßr. ©8 ftnb nun, um biefen angeblicßen SBiberfprucß ju ßeben, 
bie mannigfacßften 33erfucße gemadßt roorben, auf bie ßier näßer einjugeßen 
ju rocit füßren mürbe. SRur einige neuere SSerfudße mögen ßier ©rroäß= 
nung finben. Srinj«) fießt als maßgebenb ben Stosfprucß Ulpians an, 
roonacß halb ber Grübler bie ©efaßr trägt, halb ber §err ber Sadße; 
bies fei eine Sefonberßeit infofern, als fonft bei äftimatorifcßen ©ontraften 
ber ©mpfänger geroößnlicß bas periculum trage. Stuf biefe Sefonberßeit 
neßme aber Ulpian in 1 1 § 1 D de aest. 19,3 besßalb feine SRficffwßt, 
weil er ßier nicßt oom Sröbelcontrafte allein, fonbem oon ben äftimato* 
rifcßen ©ontraftcn überßaupt rebe. S)iefe ällgemeinßeit ber Stelle roiB 
Srinj ßauptfädßlicß baburcß bartßun, baß er bie SBorte „quotieus — 
praescriptis verbis actionem“ für eine Ungereimtßeit erflärt unb bie 
Stelle burcß einige fog. ©menbationen für feine Slnfidßt braueßbar ju 
maeßen fueßt. * s ) 

3ft es aber an fteß feßon bebenflidß, baß Ulpian ßier, mo er ben 
Sröbelcontraft fpeciell beßanbelt, plößließ oon ben öftimatorifeßen ©on= 
traften im allgemeinen rebeit foHte, fo ift es noeß oiel bebenfließer, baß 
fteß 93rinj nidßt anbers ju ßelfen roeiß, als burcß ©menbationen bie Stelle 
ju erflären. So lange aber eine Stelle oßne bergleicßen „33erbefferungen" 
noeß einen oernünftigen Sinn ergibt, foll man fie aueß neßmen, mie fie 
ift. 2)aß aber ein folcßer Sinn fuß ergibt, roill icß meiter unten bemeifen. 

Sipp '») ßält in ber ermäßnten Stelle 51 lies für fo morfeß, baß aueß 
nicßt ein 2Bort meßr ßalte; er finbet gleichfalls in ißr feinen oernünftigen 
Sinn unb naeß ißm ift bie gaitje Stelle als uneeßt anjufeßen; ber barin 
entßaltene Saß rüßre oon ber §anb eines Interpreten ßer, ber meber ber 
lateinifdßen Spracße oöUig mäeßtig noeß fäßig mar, einen juriftifeßen ©e= 
banfen fcßatf ju faffen. 9lacß feiner 2lnficßt trägt immer ber ©mpfänger 
bie ©efaßr; bies fei in 1 1 § 1 D de aest. 19, 3 beutlicß auSgefprodßen. 
2)ie anberen Stellen, bie naeß ber getoößnlitßen Slnficßt oom Sröbelcontraft 
reben, entßalten naeß Sipp’s üReinung ein ganj anberes SReeßtsoerßältnift. 

♦•) «. a. D. ©. 37 ff. 

*s>) ®ie ©menbation oon Stinj fiat (unabhängig oon ißm) aueß Sßering (3aßrb. 
XV @. 384) anfgefteHt. 3ß* fließt f»<ß SBeeßmann II @. 409. 

*°) (Beitrag jur Seßre oom Jröbeloertrag ©. 23. 
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3)ie8 gebe fcfjon barauä |eroor, bag fte unter bem &itel „actiones prae- 
scriptis verbis“ gegen. 

3ft nun ober biefer ©runb fcgon fegr roenig ftic^^oltig, fo ift auch 
bie ännagme, bag bte actio aestimatoria nicht gu ben praescriptis 
verbis actiones gu regnen fei, nicht als richtig anguerfennen. 

$ag ober bie actio aestimatoria feine praescriptis verbis actio 
fei, fud)t Sipp ous § 28 Jnst. de actionibus 4, 6 gu erroeifen, roelcger 
in ber Slufgäglung ber bonae fidei actiones ben Sog enthält: „ex emto 
vendito, locato conducto, negotiorum gestorum, mandati, depositi, pro 
socio, tutelae, commodati, pigneraticia, familiae erciscundae, communi 
dividundo, praescriptis verbis, quae de aestimato proponitur et ea 
quae ex permutatione competit et hereditatis petitio.“ Bisher feien 
bte 2Borte praescriptis verbis quae de aestimato proponitur ols Be= 
geicgnung eines Begriffes aufgefagt roorben. 2)ie Stelle erlaube aber 
nud) eine anbere Auslegung, benn ber 2lusbrucf praescriptis verbis fönne 
fo gut roie bie oorangegenben furgen Benennungen familiae erciscundae 
unb communi dividundo als ein felbftänbiger Begriff aufgefagt roerben. 
hieraus mürbe aber folgen, bag alle praescriptis verbis actiones ju 
bonae fidei actiones gemorben ftnb, mäbrenb oorber oon biefen nur bie 
beiben de aestimato unb ex permutatione bagu gehörten. 

®S bat alfo bas gange ©ebäube bes Beroeifes bei Sipp lebiglidj ben 
©runbfag gur Bafis, bag alle actiones praescriptis verbis and) bonae 
fidei actiones feien, er fprid^t aber bamit burcbaus feinen neuen unb 
felbftänbigen ©ebanfen aus, fonbern greift bamit einen oon Saoignp 1 “) 
aufgefteflten Sag roieber auf, ohne es jebocb ber SDlüge für roertb gu 
batten, bie fRicgtigfeit biefes Sages gu beroeifen. Schon Saoignp fpridbt 
bie ÜJteinung aus, bag alle actiones praescriptis verbis auch bonae fidei 
gemefen feien; bie oon ihm angeführten ©rünbe fönnen bies aber nidbt 
genügenb beroeifen. 

Sipp ooKenbS giegt aber felbft gar nicht biefen Schlug aus feiner 
^ppotgefe unb lägt bie grage gang unbeantroortet. So lange aber ber 
Sipp*Saoignt)’fcbe Sag nicht oollftänbig beroiefen ift, fo lange ftebt auch 
bas Beroeisgebäube Sipp’8 auf „morfcbem" ©runbe unb es ift bis bagin 
feine 2lnficbt als eine oerfeglte gu begeicgnen. 

Um aber auch auf Bring gurttdjufotnmen, roelcber in bem Sag 
„quotiens — aestimationem“ einen allgemeinen ©ebanfen ausgefprocben 
fegen roill, fo ift auch biefe Auslegung unhaltbar, benn ber gange Sag 
enthält burcbaus feine Ungereimtheiten unb bat einen gang oernünftigen 
Sinn, roenn man auch gugeben mug, bag ber Bau bes Sages etroas 
ungefcgicft gemacht ift. 


<■') ©offen 33b. V SB eit. XIII. 2. 9Iote f. 
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Ulpian fagt: actio de aestimato proponitur, tollendae dabitationis 
gratia. fuit enim magis dubitatum cum res aestimata vendenda datur 
utrum ex vendito sit u. f. ro. ßr fagt alfo: btt actio aestimatoria 
rourbc gegeben, um S^eifel ju befeitigen. §ier f^oltet er nun ben 
Bmifdjenfah ein, roorin bie groeifel beftanben unb ermähnt bie ©ontrafte, 
mit benen ber £röbelcontraft 3lef)nüd)feit hätte. Slach biefem 3 r °if c ^ en f a fe 
nimmt er ben urfprünglichen ©ebanfen roieber auf unb fegt bas in Siebe 
ftchenbe SBerhältnifj faft mit benfelbeit SBorten auScinanber. SBenn man 
bie beiben &auptfä£e genau betrautet ober mohi gar fpnoprtfch gegenüber« 
ftellt, fo ftimmen fte beinahe roörtlich überein. S)er erfte ©aß fängt an: 
Actio . . . proponitur, tollendae dubitationis gratia; 
ber jroeite: melius itaque visum est, hanc actionem proponi. 

§ier unb bort: actio proponitur. 

®en erften ©a|j begriinbet Ulpian mit ben SBorten: fuit enim magis 
dubitatum, ben jroeiten mit : quotiens . . . ambigeretur. 3m erften ©afc 
fagt er: es mar jroeifelhaft, ob biefe ober jene Silage ju geben fei; im 
jmeiten: fo oft ber 9tamc eines ©ontraftes b. h- fetrte juriftifche SRubri« 
cirung in grage fam unb es both erforberlid) mürbe eine Silage ju geben. 

©s muh jebem aufmerffamen Befer biefer Beilen in bie Slugen fallen, 
bah hier in beiben ©äßen genau biefelben ©ebanfen ausgefprochen ftnb, 
nur in ctroas oeränberter ©eroanbung. Sllerbings hot ber jroeite Sah 
bem erften gegenüber eine Sücfe. SDlan roirb aber ohne grofje Siebenten 
bie Sücfc aus bem erften ©afce ergänjen bürfen, ja müffen unb man erhält 
baburd) einen ©inn, roie er offenbar bem SBiUen Ulpians entfpricht. 
Sieibe ©äge ftimmen genau überein, nur flehen im erften ©a|e mehr bie 
SBorte: cum res aestimata vendenda datur. ®iefe müffen jur 33erooll« 
ftänbigung ber Uebereinftimmung beiber ©ä|e im jmeiten ©oft ergänjt 
roerbeu unb jroar gehören fte nach ber ganjen ©truftur ber ©äfce jroifdhen 
bie SBorte „enim“ unb „de nomine.“ 

hiernach mürbe ber ganje Sah lauten: Actio de aestimato pro- 
ponitur tollendae dubitationis gratia : fuit enim magis dubitatum, cum 
res aestimata vendenda datur, utrum ex vendito sit actio propter 
aestimationem an ex locato quasi rem vendendam locasse videor, an 
ex conducto, quasi operas conduxissem an mandati. Melius itaque 
visum est, hanc actionem proponi: quotiens enim cum res aesti- 
mata vendenda datur de nomine contractus alieuius ambigeretur, 
conveniret tarnen aliquam actionem dari, dandam aestimatoriam prae- 
scriptis verbis actionem. 

©s gibt alfo ber ganje jroeite ©ah noch einmal ben ©inn bes erften 
roieber unb ich möchte ber SSermuthung »on S3rlnj beitreten, bah Ulpian 
uns in ben SBorten „quotiens etc.“ gerabeju eine ißarapijrafe bes ©biftefi 
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gibt, um fo mehr, ald hier mit einem 2JlaIe bie inbirefte SReberoeife oor* 
bereit. 3ebenfaHs befielt ^ier feine Ungereimtheit unb ber Saß ift 
nicht jo morfd), wie Sipp benft. 

SRach ben bisherigen Ausführungen hätte nun roeber Srinj SRed)t, 
meiner bie oben ermähnten anfeßeinenb ftdh roiberfprechenben Ißanbeften* 
ftcUen baburch in ©inflang ju bringen oerfueßt, baß er bie 1 1 § 1 D 
de aest. 19, 3 für eine Allgemeinheit erflärt, noch Sipp, welcher ben 
Grübler ftets bie ©efaßr tragen lägt mit 33ejug auf bie 1 1 cit., inbem 
er meint, bafs bie anberen Steden gar nicht oom Sröbelcontraft reben. 
SDer ganje Streit unb bie Ungewißheit rühren aber baher, baß man bie 
28orte: „aestimatio autem periculum facit ejus qui suscepit. Aut 
igitur ipsaui rem debebit incorruptam reddere aut aestimatiouem de 
qua convenit“ nicht richtig gebeutet hat besßalb, weil man bie beibeu 
Säße nicht in ihrem unmittelbaren gufatnmenhange betrachtet hat. 

®er Saß beginnt: aestimatio autem. SBarum autem? fragt mit 
5Rcd)t SSrinj 3)er ßommentar de aestimato folgt auf eine SRcihe bonae 
fidei judicia; er oergleicht biefe feine aestimatoria mit ben feßon abge* 
banbeiten bonae fidei judicia; alles roie bort; nur in einem Stüd Unter* 
fchieb: roäßrenb fonft Alles in bas ©rmeffen beS Richters geftellt ift, er* 
gibt fich bie ©efaßr ejus qui suscepit aestimationem — qui aesti- 
mationem se praestaturum recepit, roie es in 1 5 § 3 D commod. 
13, 6 heißt — b. h- bcs SEröblers aus ber Aeftimation : hier ftnb bem 
©rmeffen bes Richters ©renjen gejogen, benn ber Probier debet aut rem 
aut aestimationem, er muß entroeber bie Sache unoerfehrt jurüefgeben 
ober ben ausgemachten ißreis jaßlen; ber Schabenserfaß befteht in jebem 
galle in ber AeftimationSfumme unb es ift hier jebes ©rmeffen bes SRich- 
ters auSgefchloffeu. SDies ift ber Sinn ber SSorte aestimatio facit peri- 
culum ejus qui suscepit. ®amit ift aber hoch feinesroegs gefügt, baß 
ber Grübler immer bie ®efaßr ju tragen hätte; aestimatio facit 5 *) heißt 
hier offenbar nicht: bie Aeftimatio beroirft bie ©efaßr — benn bie Aefti* 
mation beroirft, roie auch Srinj beir.erft, nichts, alfo auch feine ©efaßr — 
fonbern facit ift im oulgären Sinne ju nehmen: roäßrenb fonft Alles in 
bas ©rmeffen bes SRicßterS gefeßt ift, beftimmt hier bie Aeftimation bie 
®efaßr bes SCröblerS; fie beroirft feine ©efaßr, fonbern fie beftimmt bie* 
felbe, fte feßt bie §öße ber (Sntfcßäbigungsjumme oon oornherein feft, 
m. a. SB. fie fifirt bas Stiftfo bes Grüblers feinem 93ermögensrocrthe nach, 
fobaß auch im 5 Q He einer bloßen Sefcßäbigung ber Sache ber Probier bie 
AeftimationSfumme jahlen muß. 51 ) 


**) f. ©rud|ot ©. 183 9tr. 2 a. ©. 

5 >) »gl. JBenbt n. a. D. ©. 385. 386. 
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@S fragt ftdj nun allerbings, in rodeten gällen ber probier ju 
haften tjat. §ier ift sunädjft ber ©egriff periculum furj ju erörtern, ba 
über bemfelbeu meift ein oerroorrenes £>unfel lagert. ÜJI. 6. unb fooiel 
auef» aus ben Duellen ju erfehen, ift periculum gar fein befonberer ©es 
griff mit einer fpecififdjen ©ebeutung, fonbern brüeft eben nur baffelbe 
aus, toas auef) ber beutfdje ©egriff „®efahr" fagen null, unb nur aus 
bem befonberen 3 u f Qmmen ^ an O e läjjt ftd) manchmal bie ©ebeutung bes 
periculum als befonberes periculum casus herauslefen. ®as periculum 
fann in jroeierlei hefteten: entroeber im oölligen Untergang ober in ©es 
fchäbigung einer Sache. Siebes biefer beiben pericula fann bann roieber 
herbeigeführt werben entroeber burd) culpa ober dolus einer ©erfon ober 
burd) einen gufaü. M ) 

hiernach roürbc bie gragc nad> bem fragen ber ©efat»r beim SröbeU 
contrafte folgenbe gönn annehmen: haftet ber Probier für 3 u f°0 ober 
culpa ober dolus unb roanu? 2)vei gäile finb babei }u unterfdjeiben : 

1. roenn ber Gon traft fo ju Staube gefommen ift, bafj bie ©arteien 
dumtaxat consenserunt; 

2. roenn ber älnftofj ju bem ©efdjäft oon bem Probier auSges 
gangen ift; 

3. roenn ber 2lnftofj ju bem ®cfd)äft oon bem ®eber ausgegangen ift. 

$ic geroöt)nlid)fte Haftung bei obligatorifd)en ©erljältniffen ift bie, 

bajj ber Sdjulbner, roenn nichts anberes auSgemadjt ift für dolus unb 
ornnis culpa einjufteljen fiat. SDies werben roit auch beim contractus 
aestimatorius anjunef)men haben unb es wirb oon Ulpian mit ben ©Sorten 
beftätigt: si neuter nostrum — sei. rogavit — sed dumtaxat cousensitnus, 
teneri te (b. h- ber Probier) hactenus ut dolum et culpam mihi 
praestes. **) 

3ft nun bie 2luregung ju bem ©efdjäft oon bem Probier aus= 
gegangen b. f). liegt ber 2lbfchlu§ beffelbcn bauptfäd)lid) in beffen 3ntereffe, 
fo liegt hi« ber gall ähnlich wie in 1 5 § 3 D commod. 13, 6; hier 
heifjt es: „commodatum autem plerumque solam utilitatem coutinet 
ejus cui commodatur et ideo verior est Quinti Mucii sententia existi- 
mantis et culpam praestandam et diligeutiam et si forte res aestimata 
data sit, omne periculum praestandum ab eo qui aestimatiouem se 
praestaturum recepit.“ $ier wie bort überroiegt bas Sjntereffe bes 
Empfängers unb beshalb ift eine erhöhte Haftung beffelben wohl am 

84 ) Jpaffe, bie Gulpa § 77 faßt: Periculum f)ei&t, angeioanbt auf ein 51ed)tot>er< 
Qätinifi ju Sinbern, @efnf)r, roelcbe bem fremben oon un§ oorjunefintenben (SefdjSft ober 
ber fremben Sadje oon außen ober burd) unfere eigene §anblung brofit unb n>e(<$e ft cf; 
bur$ unfere SBorfi<f)t abmenben lafjt ober nid)t. f. 1 14 § 3 1 16 I) de furtis 47, 2. 

8 5 ) 1 17 § 1 D de praescr. verb. 19, 6 f. äßenbt a. a. 0. S. 389. 
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Pa$e, Ijier muß er fogar omne periculum präftiren, er haftet nic^t 
blofe für feine culpa ober feinen dolus, fonbern er raufe auch im gaBe 
eines zufälligen Unterganges ober einer zufälligen ©ef^äbigung ber ©aefee 
bie Sleftimation leiften. Slber er haftet für ben casus nur bann, roenn 
aliqua ejus culpa interveniat b. fe. alfo ttidfet für ben eigentlichen 3ufall, 
ben casus fortuitus, benn casus a nullo praestantur. 

68 hat alfo hiernach ber probier nur bas burch feine culpa herbei» 
geführte periculum ju tragen; gleicferoohl foll er aber roegen feines Snter» 
effes eine erhöhte Haftung übernehmen, er foll über culpa unb diligentia 
hinaus haften unb bod) noch nicht für ben eigentlichen casus einftefeen 
müffen. fjier mufe man roofel mit ©mmend) 56 ) periculum in ber 93ebeu= 
tung oon custodia auffaffen. 3n biefer ©ebeutung fommt es in ben 
Duellen fehr häufig oor unb roirb namentlich oon Ulpian felbft gebraucht, 
mie u. 31. in 1 47 § 1 D fam. ercisc. 10, 2. 1 14 § 16 D de furt. 
47, 2. 1 un § 4 D furti adv. nautas 47, 5. Ser Probier haftet alfo 
für custodia, diligentia in custodiendo, mithin für ©titroenbung ober 
©efchäbigung ber ihm anoertrauten res aestimata. Saffelbe fpricht auch 
für einen anbern $aU ein Fragment UlpiattS aus, bie 1 1 § 35 D 
depositi 16, 3: sed et si quis se deposito obtulit, idem Julianus 
scribit periculum se depositi illigasse ita tarnen, ut non solum dolum, 
sed etiam culpam et custodiam praestet, non tarnen casus fortuitos.“ 

SBöhrenb alfo hier eine gefteigerte Haftung beS SröblerS aus ber 
3tatur ber ©adje folgt, mufe man auf ber anberen ©eite roieber jugeben, 
bafe ba, roo ber ©eher ber am meiften 3ntereffirte ift, bie Haftung beS 
Sröblers auf ein möglichftes SDlinimum rebucirt toerben mufe. Ulpian 
fagt blofe: si quidem ego te venditor rogavi, meum esse periculum. 
3ebod) läfet fich ber ©rab ber Haftung beS Sröblerä leicht aus bem fob 
genben ergänzen, rao Ulpian oon bem galle fpricht si rem tibi inspicien- 
dam dedi. (Sr unterfdEjeibet hier: si cui inspiciendum dedi sive ipsius 
causa sive utriusque (mie oorher: sed dumtaxat consensimus) et dolum 
et culpam mihi praestandam esse dico propter utilitatem, periculum 
non: si vero mei dumtaxat causa datum est, dolum solum. 2Beil 
alfo bas ^auptintereffe an bem ©efefeäft ber ©eher hot, foB er auch Öen 
gröfeten Shell ber ©efahr felbft tragen unb bementfprechenb foU ber ©m= 
pfänger nur für dolus Elften, hieraus mufe man auch ouf bie oon 
Ulpian furj juoor ermähnte ©teile jurüdffchliefeen, roo oom Sröbelcontraft 
bie Siebe ift, fobafe alfo ber Sröbler bann, roenn bie Slnregung jum 
©efchäft oom ©eher ausgegangen ift, auch nur für dolus ju hoften 
braucht. 


*•) Archiv f. civ. Pr. Sb. 61 ©. 279. 
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2)emnarf) ift nunmehr eine breifache Haftung beä Probier« gu »er* 
geidmen: 5 ’) 

1. geht bie Anregung gum ©efdjäft »on ihm aus, fo haftet er aufeer 
für dolus unb culpa auch für diligentia in custodiendo; 

2. gef)t bie Anregung oom ©eher aus, fo haftet ber Grübler nur 
für dolus; 

3. fonfi haftet er für dolus unb culpa. 

2)ieS ift ber Sinn ber 1 17 § 1 D praescr. verb. 19, 5, mit ber 
bie 1 1 § 1 D de aest. 19,3 in feinem 2Biberfprud)e fteht. 

§ 5 . 

üffiaS bie neueren ©efefcbüd&er anbetrifft, fo haben bas ißreuhifche 
31. S. 9t. I, 11 §§ 511—526, bas Defterr. 33. ®. 33. §§ 1086-1088, 
bas Sächfifche ©. 33. §§ 1291 — 1294 ben Sröbeloertrag mehr ober minber 
ausführlich geregelt. 

SBährenb es aber nach gemeinem Stecht bem Probier ooUftänbig 
freifteht, ob unb mann er bie Sache gurüefgeben will, ift nach ^reujjifchem 
unb Defterrei<hifcf)em Stecht ein SCröbeloertrag nur »orhanben, wenn 3emanb 
feine Sache einem 3lnberen gum 33erfaufe für einen beftimmten ißreis 
übergibt mit ber 33ebingung, bah innerhalb eines feftgefefcten ^ermines 
entroeber bie Sache gurüefgegeben ober ber beftimmte Sßreis geliefert werben 
foDc. §iergu wirb noch ausbrürflid) heroorgehoben, baß, wenn bie 93e= 
ftimmung ber 3eit fehlt, nur ein 2luftrag8gcf<häft angunehmen fei. 

@8 ift nun nidht gu leugnen, bah tu ber gemeinrechtlichen Sehre, 
wonach ber SCröbter nach belieben bie Sache guriicfgebcu ober ben ißreis 
gahlen fann, bah hierin eine gemiffe £>ärte für ben ©eher unb eine nicht 
unbebeutenbe Unficherheit liegt. Brögbern wäre es m. @. nicht nothwenbig 
gewefen, bie 33eftimmung bes Termins als einen wefentlichen 33eftanbtheU 
bes Sröbeloertrages gu forbem unb fo ben S3egriff beffelben in allgu enge 
©rengen eingufchltehen. 33ielmehr hätte man es ben Parteien begw. bem 
©eher überlaffen follen, ob er einen Termin feiner Sicherheit wegen 
beftimmen wollte. 8 ») 

2)ie nach gemeinem Stecht fo beflrittene grage nach bem Uebergange 
bes ©igenthums hat bas 31. S. St. in ßonfegueng bes ©rforberniffes ber 
Serminsbeftimmung bahin entfliehen, bah bas ©igentfjutn ber Sache auf 
ben ©mpffinger mit Ablauf bes Termins übergehen foQe, »orausgefefct, 
bah ber ©mpfönger ben ißreis gahlt. Unterläfjt er bies, fo hat ber ©igen* 

57 ) ©truo, synt. jur. civ. Exercit. XXV. th. 7. Unger, fritifc^e 93efprecf)un{j 
beä ®ntn>. c. b. ©. 93. f. b. £önigrei<§ Saufen (Seipjig 1861). 

58 ) 3 U »fll* 2öci«fe, SHe<§täle£. XI 539 9tote 18. 3- 3- Song fritifdje 
leudjtung beä (Sntro. e. b. ©. 93. f. b. Ä. 93ötjern. §eft II (9Äün<§en 1862) <S. 173 ff. 
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tfjümec bas SRcd)t, bie Sache jurücfjunehmen. £UrauS folgt, baß, wenn 
über bas ©ermögen bes S£röblcrS Stonfurs ausgebrodjen ift unb ber Termin 
ohne 3o^ung oerftridjen ift, ber ©eher einerfeits nach § 35 St. D. eine» 
Slusfonberuugsanfprucb, anbererfeits, wenn er bc» feftgefeßten Sßreis for= 
bert, biefe gorberung nach § 21 St. D. nur als StonfurSgläubigcr geltcnb 
machen fann. 

Schließlich hot bas 31. 2. SR. auch bie bebeutenbfte Gontrooerfe in 
biefer Sehre: ob ber Probier bie ©efaßr ju tragen höbe, baburch aus 
ber SEBelt gefdiafft, baß es beftimmt, ber ©mpfänger folle allen Schaben 
unb ©erluft, welcher burd) fein auch nur mäßiges ©erfehen an ber Sache 
entftanben ift, oergüten. 2)aö 31. S. SR. läßt fich alfo auf bie Unterfdjei* 
bung, ob ber Slnftoß ju bem ©efdjäft oon bem S£röbler ober bem ©eber 
ausgegangen, gar nicht ein; baß bies eine befonbere Grrungenfdjaft ift, 
fann ich n«ht einfehen. 

3lnbere neuere Gobififationen hoben nun aber überhaupt barauf oer» 
jichtet, befonbere ©eftimmungen für ben SSröbeloertrag ju treffen. So 
ber Code civil, bas ihm nadjgebilbete ©abtfehe Sanbrecht, ferner bas 
3ürid)cr ©efefebuch unb bas neue Sdjroeijer ©uttbeSgefeß über bas Dbli« 
gationenrecht. Sie finb baoon auSgegangen, baß ßeutjutage nur feiten ein 
contractus aestimatorius gefchloffen roirb; in ben höheren ©erfeljrSoer* 
hältniffen roirb regelmäßig burd) bas Gommijfionsgefchäft bas oorhanbenc 
©ebürfniß gebedt unb in ben nieberen SBerfebrSüerßältniffen liegt meift 
ausgefprodjenermaßen ein dRanbat (bejro. locatio conductio) ober ein 
Staufoertrag oor — ber SEröbler ift faft immer jum Staufer ber Sache 
geroorben. 

2>er Gntrourf eines ©ärgerlichen ©efeßbuches für bas 
beutfehe SReich h°t es ebenfalls unterlaffen, ben SSröbcloertrag ju regeln 
unb bies ift in ben SDtotioen — 33b. II S. 517 — folgenbermaßen be» 
grünbet roorben: „Unter ber ©ejeidjnung „SEröbeloertrag" ober „33er* 
tröbeln" roirb im ©erfehre roohl faum ein ©ertrag gefchloffen. 3)er ©er« 
lehr oerhält fich fpröbe gegen eine foldhe ©ejeicf)nung; er roeift fie als 
anftößig jurücf. Unternimmt bas ©efefj bie SRegelung bes Sröbeloertra-- 
ges, fo roirb alfo bie Sßräcifirung bes roefentlidjen Inhalts bes ©ertrages, 
für welchen bie bispofttioen SRechtSnormen bes ©efefces gelten f ollen, oon 
befonberer SBichtigfeit. 3ebe folche ©räcifiruitg — roill man nidht ju einer 
©eengung fich oerfteßen, roelche bie Slnroenbbarfeit ber anjufchUeßenben 
SRedhtsnormen auf bie feltenften gälle befdjränft — roirb aber unfehlbar 
eine große 3oßl oon gäUen treffen, für welche jene bispofttioen SRedjtS« 
normen nicht paffen. SDer ©runb liegt in ben ©erfehrSfttten. 3m ©er» 
feßre, namentlich im $anbelSoerfehre, gibt es eine große 3«hl oon gäHen, 
welche burch bie fragliche ©egriffsbeftimmung getroffen roerben würben 
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unb für bic nach bei - 93erfcßröfitte unb nacß ber regelmäßigen gartet' 
Intention befonbere unter fteß feßr obroeießenbe Seftimmungen gelten, bie 
oon benjenigen, welche baS rötnifdje 9tecßt unb biefem folgenb bie mobernen 
©obijäcationeu für ben Sröbeloertrag oufftellen unb welcße old allgemeine 
formen über ben Sröbeloerlrag oufgenommen werben tonnten, feßr oer= 
fdjieben finb. ©3 braucht nur erinnert }u werben an bie befannten SBer* 
träge jwifeßen Verleger unb ©ortimentöbucßßänbler, an ben Ußrenßanbel, 
ben Öanbel mit ©olbs unb (Silbe rwaaren u. f. w. @8 leuchtet baßer ein, 
wie groß bie ©efaßr ift, welche mit 2luffteHung folcher allgemeinen 3tec^tö= 
normen oerbunben ift. Sie mürben nur für wenige, im practifcßen Seben 
eine untergeorbnete Sebeutung beßauptenbe Verträge paffen. 3ubcm läßt 
fieß nicht leugnen, baß jeber fog. Sröbeloertrag ber juriftifeßen Seurtßei: 
lung feine größeren Scßwierigfciten bietet, wie maneße anberen Verträge, 
welcße im ©efeßbueße nicht befonbers geregelt werben. SDie ^Rechtsnormen 
über Auftrag, Äauf, 93crfaufsfommiffion, 2)ienft* unb Söerfoertrag unb 
©efellfcßaftsoertrag, oerbunben mit bem im einjelnett fjalle ju ermittelnben 
SßarteiwiHen werben regelmäßig bie richtige ©ntfeßeibung an bie §anb 
geben." 

So bürfte beim aus bem bürgerlichen Stecht ber 3ufunft aller 2öaßr= 
fcßeinlicßfeit nach ber £röbeloertrag oerfeßwunben fein; bagegen ift auf bem 
©ebiete bes 4?anbelsrecßt$ ber alte Streit, oon bem uns Ulpian erjäßlt, 
mieber ermaeßt, unb ßier ßanbelt es fteß in ber 2ßat um ein ßöcßft lebend: 
fäßiges Stecßtsoerßältniß oon weiter praftifeßer SJBicßtigfeit, nämlicß um bas 
fog. bucßßänblerifcße Sonbitionsgefcßäft. 

ÜLteibling 5 ») jäßlt bie oerfeßiebenen 2lnficßten ausführlich auf;®'») 

M ) Söeibling, baS budjb- (EonbitionSgefcbaft (Berlin 1885) 6. 2. 

60 ) 5öäbrcnb ©nbemann meint, eS fei allenfalls ein Äauf nach Selieben, ber 
fidj innerlich aber febr nabe mit bem ÄommiffionSoertrage berühre, fpriebt ftcb Äodj 
babin aus, eS liege ein neues unb eigentümliches auf ber einen Seite mit bem &auf 
nach ^Belieben, auf ber anberen mit bem $röbeloertrage oerroanbteS ©efebäft sor; 
©ab halt eS für einen reinen ßauf auf $robe, §ecbt, ?5blÄ, öenber unb 
©b ambon für einen fuSpenfio bebingten Äauf, £aubolb bagegen für einen refolutio 
bebingten Äauf, fobalb auf öefteHung geliefert fei, ebenfo Siefebing, aber ohne einen 
folgen Unterfcbieb ju machen, beSgleicben Scbürmann, aber mit SSinbifationSrecbt 
beS Verlegers im Sortimenterfonfurfe. ©erber pläbirt für eine eigentbümlicbe &rt 
beS ÄommifftonSbanbelS roie auch fcillebranbt unb kalter ftcb für eine befonbere 
$trt ber 93erfaufScomtniffion auSfprecben, §äpe bagegen oertbeibigt bie Annahme eines 
ttmbren ©ommifftonSgefcbäfteS unb ebenfo ?ßbilipp3 bie eines SRanbateS, auf biefem 
©ebiet gemöbnlicb (Sommiffton genannt; auch ©engler fteHt ben Vertrag unter bie 
©ommifftonSgefcbSfte. ©rinefmann unb ©olbfcbmibt galten baS (SonbttionS- 
gefebäft für einen reinen Srbbelcontraft, Suhl für einen bureb Ufanj eigentümlich 
entroicfelten Srobeloertrag unb Wernburg glaubt, baS ©efebäft ftänfce bem $robel 
febr nabe, SB ödster enblicb büft ficb mit ber bequemen Älaffe ber 3nnominatcon* 
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man fteht barauS, baß bic Auswahl jefct noch größer ift als }u ben 3eiten 
vor Ulpian. 

Vor ber Setracßtung bet juriftifdjen fllatur beS Gonbition8gefd)äfts 
wollen mir junädjft einen flüchtigen ©lief auf bie hiftorifdje ©ntmicfelung 
beffelben werfen. 

Unter GonbitionSgefchäft oerfteßt man bas 9techtSoerhältniß, welches 
entfteht, wenn ein Sortimentsbuchhänbler oon einem Verleger Slrtifel 
nimmt unter ber Sebingung, bas Stichtoerfaufte bis ju einem beftimmten 
Slbredhnungstermine wiebergeben ju fönnen, bas Stichtjurücfgegcbene aber 
an biefem Termine bejahten ju müjfen. 6 ') 

3)ie 3eit unb ber Ort ber Gittftehung biefeS ©efcf)äfie8 finb nicht 
genau befannt; oermutblich ift es in Sübbeutfcßlanb entftanben unb hot 
oon ba aus feinen 2Beg auch nach Storbbeutfchlanb gefunben. Seine erfte 
urfunblicbe Gewöhnung ftnbet es im 3aßre 1669. «*) 

3»t ber ©ntwicfelungsgefchichte bes beutfeheu Sucßhanbels (affen fleh 
etwa 3 ißerioben annehmen. 63 ) 3n ber erften ißeriobe, oon ber Grfiri* 
bung ber Sudbbrucferfunft bis jum Seginn bes 16. 3al)rf)uttbert3 lag bie 
Verkeilung unb Verbreitung ber Sücher noch in einer §>anb; ber Such* 
bruefer oertrieb alle feine ©rjeugnijfe birett an bas Vublifum. 2>aß es 
babei natürlich auch Seute gegeben haben wirb, welche oon bem Sucß= 
bruefer größere fßartljien Sucher tauften unb nun ihrerfeüs meiteroers 
tauften, ift tlar; ebenfo, baff auch bie Suchhänbler felbft ben Vanbel mit 
fremben Suchern betrieben, inbem fie entweber baar ober auf Grebit mit 
ben üblichen Vorteilen ber fßarthie* unb Sallenpreife tauften. M ) 

Salb jeboch traten biefe ©efchäftsformen mehr unb mehr jurücf, 
inbem man bas SRijtfo an ber Verausgabe litterarifcher Grfcheinungen ba= 
burch auf ben gefammten Suchhanbel gleichmäßig ju oertheilen fuchte, baß 
bie Serlegerfortimenter ihre Grjeugniffe gegenfeitig austaufchten, ein Ser* 
fahren, welches burch ben gegenfeitigen Serfehr ber Suchhänbler auf ben 
9TOejfen feßr erleichtert mürbe. Gs tann bies als bie jmeite Gntmicfelungs= 
periobe bes beutfehen Suchhanbels bejeichnet werben. 65 ) 

trafte unb gibt unfer ©efdjäft für einen folgen aus, ber ober in 23 ejielmng auf bie 
Serbinblidjfeit beä ©ortimentäbiinbierä unb feinen änfprud) auf ben bucbbänblerifdjen 
Rabatt nach Snalogie ber locatio conductio operarum, im Uebrigen aber nach ber 
befonberen Statur beä budjb«nblerifdjen ©efdjäftä ju beurtbeilen ift. 

•') ffleibting ©. 2. 

•*) ®uf)I, }ur Sftecf)tsgefcbi£f)te beä heutigen ©ortimentäbuebbanbetä ©. 44. 
©djürmann, bie (Sntmicfeiung beä beutfehen Sudfbbanbelä ©. 95. 

•*) SBubl, ©. 1 ff. Köttner, Seljrb. ber ©omtoirroiffenfdjaft I ©. 112 ff. 

«) Suf)l ©. 4 ff. 

•*) Schumann oit. ©. 7. 
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Schon ober batte man angefangen, ben 93erlagSbud)banbel oorn 
Sortimentsbucfibanbel ju trennen; 86 ) einjeltte bebeutenbere Seipjiger Sud)* 
bänbler, welche bas Sortimentsgefchäft aufgegeben unb ficb auf ben 33er* 
lag befdjränft batten, ocrroeigerten bie gortfe&ung bes Saufcbbanbelä unb 
oerlangten 2IuSgleid)ung in baarem ©elb. SDicfeS Sßorgeben rief oielfad) 
ben lebbafteften SBiberfpruch b erüor unb nameutlicb waren es bie fog. 
Steicbsbucbbänbler 67 ) (in ©üb* unb 2Beftbeutfd)lanb, Defterreid), Schweij), 
welche ftcb gegen biefe Steuerung fträubten. ©iefelben waren im Unred)t, 
wenn fie ben überlebten £aufd)banbel aufrecht ju erhalten fucbten; fte 
waren im Sterte, wenn fte in ber ausitabmslofen 3)urd)fübrung bes 
Kaufes auf feftc Stcdjnung eine ©efäßrbung ber ^ntereffen bes beutfeben 
Sucbbanbels erblicffen, auf bett bie ©runbfäfce bes fonftigen SBaarenoer* 
feljrs nur tfjeilroeife Slttroenbung finben. ©s galt, eine gönn }u finben, 
welche bie Stachtbeüc bes J’aufcbes wie bes Äaufes auf fefte Rechnung 
oermieb unb ben Sebürfnijfen nicht nur bes Verlegers, fonbern auch bes 
Sortimenters gerecht würbe. 

tiefes 3iel lief) fiel) erreichen, wenn man jwar einerfeits an ber 
Sejablung in baarem ©elbe fcflbielt, aber anbererfeits bas Sfiftfo für ben 
$a!l ber Unoerläuflicbfcit unter Umftänben bem Sortimenter abnabm. 
Scbtcres gefd)ab babureb, baß man bemfelben bas Stecht einräumte, bie 
Sticßer, welche ftd) binnen gewiffer 3 c it nicht abfejjen ließen, bem 93er= 
leger jurüefjugeben. ®en Slnftoß fjierju gaben bie SWeicbsbuchbänbler, oon 
betten neunjebn angefehene firmen im Sabre 1788 gegen bie oben erwähnten 
öeipjigcr Sudjbäitblcr remonftrirten unb beanfprueßten : „Sßas wir oor 
Bejahung unfercs Salbo oon unoerfauften Büchern, ungebunben ober in 
§eften unaufgefdmitten betten £>errn franco in Seipjig juriiefgeben, bas 
follen fte in orbinären greifen ohne Sßiberrebe in Gablung nehmen unb 
erft bann mit uns falbiren." 68 ) 

SDicfen Sorfcßlag nahmen nach einigem SBiberftreben auch bie £eip= 
jiger Budßbänbler an unb fomit war bas GonbitionSgefchäft — benn 
biefem entfpricht Jene oon ben Steid)8bud)bänblern angeftrebte ©efcßäfts* 
form — jur allgemeinen ©eltuttg gelangt unb bilbet noch heute bas gun* 
bament bes gefammten buchbänblerifchen BerfebrS. 

2)er Verleger gab nun anfangs bem Sortimenter bei ©elegenbeit 
ber SJteffe feine SBerfe unter Berechnung mit ber Abmachung mit, bas, 
was ber Sortimenter baoon nicht oerfauft hätte, wieber gegen Berechnung 
jurüdfnebmen ju wollen; balb fehiefte man auch ben Sortimentern je nach 

6 ") Suf)t S. 42. 

6r ) Sdfürmann, SWagajin für ben beutfeben ©uc^^anbel 1875 ©. 93. 

6. 42 92ote 135. 

* 8 ) ©c^ürmann, SRagajin ©. 100. 93uf)l in ©olbfömibt ©. 143. 
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ber Schägung ihres möglichen 2lbfages unocrlangt Stooitäten felbft außer* 
halb ber üKeffe ju. 2118 SWAcfgabe* bejro. 3ahlung8termin beftimmte fid) 
naturgemäß oon felbft bte nächfte ÜJteffe. 

®ie 3ufenbung oon Vüchern auf ausbrücfliches Verlangen mürbe 
mit ben SBorten a condition gefennjeichnet, roährenb man bei ber 3 u f ens 
bung offne baffelbe pro novitate fagte. 83 ) 

SDer geroöhnlichfte 2Beg jur Gvrid)tung bes ©onbitionSgefd)äfteS be= 
fteßt heute in ber burd) ausbrücflidjeö Verlangen an ben Verleger funb* 
gegebenen Offerte bes Sortimentsbuchßänblers. Setfelbe bebient ftd) ßierju 
entroeber feiner fog. Verlatigjetlel, bie in fdjjematifdf)er gorm bie Siefcrungs* 
münfcf>c aufroeifen, roeldje bann jebesmal marfirt roerben, feine $irma gebnidft 
tragen unb bei benen ber Stame bes Verlegers hanbfchriftlidf) ausgefütlt 
mirb, ober ber if)m oom Verleger jugefanbten 2Baf)l}ettel, Ejinfidjtlid) beren 
girmenausfüllung bas Umgcfeßrte eintritt. 2Birb nun bas Sud) oerfauft, 
fo gefd)ief)t bieS jum Vorteile foioofjl bed Verlegers als aud) bes Sortiinen* 
ters, ber in bem ihm oom Verleger gemährten Dtabatt feinen (Seminn jief>t. 
Stabatt ift alfo ber ©eroinnantfjeil bes Verfäufers bei erfolgenbcm Ver* 
faufe bes VudjeS 25icfer Oeroinn ift geroö£)nlid) oom Verleger oortjer 
feftgefegt unb betrug früher •/* bes Sabenpreifes, bie anberen */ 3 »er» 
theilten fich fo, baß Vs als ©rfag für bie §erftellungsfoften unb '/ 3 als 
Vruttogeroinn bes Verlegers gerechnet mürbe. 70 ) 

ÜJtan fönnte nun hierbei leicht ber Slnfidft fein, baß ber Sortimenter 
in golge beffen bie Verpflichtung habe, ben Sabenpreis einjußalten. ©ine 
folche Verpflichtung läßt fid) aber, roie SBeibling ■') nachroeift, gerichtlich 
nicht begrünben; oietmeßr läßt fid) bas Stecht bes Sortimenters, an feinen 
Sabenpreis gebunben ju fein, auch heute noch ganj auf bem ©runbe ber 
hertfdhenben Ufance erroeifen : ber Sortimenter fann über unb unter bem 
Sabenpreife oerfaufen. ’*) 

2BaS nun bie Vegrünbung bes ©onbitionsgefchäftes betrifft, fo 
berußt ber ©onbitionsoerfehr jroifchen Verleger unb Sortimenter nicht etroa 
auf einem einheitlichen, ein für allemal burd) bie bloße ©tablirung bes 
Sortimenters begrünbeten unb feftfteßenben Stecfjtsgefdhäft, bas ftch in ben 
einjelnen ©onbitionSfenbungen nur äußert; oielmeßr mirb es burch jebe 
einjelne Senbung ins Seben gerufen unb neu begrünbet, fobaß es einjeln 
flagbar ift.”) 

•*) Stftürmann, bie Ufancen beS beutfd). 8ucf)f). 6. 9. 

T0 ) $erf. S. 12. 

rl ) «. 68 ff. a. a. D. 

") Schümann, ttf. S. 25. 114. 121. 134. 

r> ) ffieibling, S. 81 unb bie bort in 9tote 1 fiitirten. 
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Nus bem ©onbitionsgefchäft entfpringt bie SBerb inblic^f ett bes Sorti* 
menterS, entroeber bas S3u ch binnen einet beftimmten grift jurüdjugeben 
ober für baffelbe ben Nettopreis ju johlen, dagegen bat bet Verleger 
oor Nblauf bes NemiffionStcrmineS einen Nnfpruch tueber auf Nüdgabe 
bee Sucres noch auf Sejablung, roäbrenb et nach bucbbänblerifdjer Ufance, 
fobalb biefc §rift oerftridien ift, ohne weiteres bie Sejablung bes Netto* 
preifes »erlangen faitn. 

SBie ermähnt, ift bie juriftifdje Natur btefeS ®efd)äfteä oicl beftritten 
roorben. 

Natürlich ift es, ba[? man auch hier roieber an ein Ntanbat foroobl 
als auch an bie üttietbe unb ben Häuf gebaut bat. ©egen bas Ntanbat, 
als roelcbeS Philipps :4 ) bas Gonbitionsgefdjaft auffafjt, fpriebt einmal bie 
Unentgeltücbfeit, roelcbe ber römifebe Segriff bes Ntanbates oorausfegt. 
9lber auch btcroon obgefeben ift bas 6onbitionsgefd)äft trofcbem fein 
SNanbat, roeil roeber ein Auftrag feitens bes SQerlegerS noeb bie lieber* 
nabme eines folgen feitens bes Sortimenters bei Eingebung bes Vertrages 
»orfommt ; roeil ferner ber Verleger fein einfeitiges Äünbigungsrecbt bejifct 
unb roeil bureb ben S£ob bes Verlegers bas NedbtSoerbältnifj nicht be* 
rübrt roirb. 

®er Umftanb, bafj in ©efdjäftsfreifen für ben NuSbrud „a condition 
geben ober nehmen" häufig „in ßommiffton geben ober nehmen" gebraucht 
roirb, bat auch ju ber Einnahme eines Äommiffionsoertrages im banbels* 
rccbtlidben Sinne geführt. SDie SSerfd^iebenbcit beiber 33ertragsarten ift 
aber ju beutlicb fiebtbar, als bafj alle Unterfcbeibungspunfte hier aufge* 
jäblt roerben müfjten. So banbeln Sortimenter unb ftommifftonär jroar 
jeber im eigenen Namen, bagegen ber Sortimenter auch für eigene Nedj* 
nung, ber Äommifftonär für frembe; ber Äommittent fann feinen Auftrag 
jeberjeit jurüdjieben, ber Verleger nicht. ,s ) 

2Bas ben Vergleich mit ber NHetbe ,0 ) anlangt, fo ift eine locatio con- 
ductio operarum nicht benfbar, roeil ber Sortimenter fich einmal gar nicht um 
ben 33crfauf beS Ruches ju bemühen braucht, anbererfeits er, roenn er ftcb 
barum bemüht, nicht für feine 35ienfte als folcbe Sohn erhält, fonbern 
roeil biefe Belohnung blojj im §alle bes iälbfafces in einem $rocentfa| 
bes jfaufpreifes beftebt ; »erlauft er nicht, fo bat er nicht einmal Nnfprud) 
auf ©ntfebäbigung für feine üJliibe unb feine Auslagen. 35er Umftanb, 


14 ) $ljilipp3, beutfdjeS ^ioatrcc^t 0. 620. §itfebranbt, Sefjrb. 0. 373. ^Dagegen 
»uljf in ©olbfömibt 0. 175. SBäcfttcr 0. 495. 

75 ) ©er6er, beutfdjeö Sßriüatredjt § 199 flöte 10. §ittefcranbt, 0. 136 für bie 
Äommiffton. dagegen ©mc^ot ©. 150 fl. 2. Söu^l 0. 176. $Bäd)ter 0. 497. 
r6 ) »ubl ©. 176. Sörinj 0. 5. 
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bah ber Sortimenter fich überhaupt nicht um ben SBerfauf ju bemühen 
braucht, ”) fdjlieht auch bie Annahme einer locatio conductio operis aus. 

2)ie üJteinung, bas ©onbitionSgefchäft fei ein unbebingter Kauf, 
finbet ftch nirgenbs oertreten; toofjl aber theiten fi<h bie Sinfichten barin, 
bah Einige für einen refolutio»bebingten, 78 ) Slnbere für einen fuSpenfio^be- 
bingten 79 ) Kauf eintreten; ^ierju ift ncuerbings noch bie 9ln ficht oon 
SBeibling 80 ) hinjugefommen, welcher bas ©onbitionSgefd)äft anfieht als ein 
fuSpenfiö=bebingteS Kaufgefdjäft unter ber negatioen Sebingung, ba| ber 
Kauf unbcbingt roirb, roenn nicht bis ju einem beftimmten Termin SRiicf= 
gäbe erfolge. 

$as ©efchäft ift aber roeber ein Kauf ber einen noch ber anberen 
Slrt, benn bie Parteien mollen eben burchaus feinen Kaufoertrag fchliefjen, 
fonbern einen Vertrag befonberer Slrt. 2)er Verleger oerfauft nicht an 
ben Sortimenter unb biefer fauft bie 39üdjer nicht, fonbern übernimmt 
flc junächft, um fte roeiter ju oerfaufen; baff er eoentuell hi« als SelbfU 
laufet eintritt, änbert burchaus nichts an ber 3ntention ber Parteien. 

Nun ejiftirt freilich beim ©onbitionSgefchäft bie Slbmadjung, bah, 
roenn an bem beftimmten Termin bie S3üdjer nicht remittirt ftnb, ber 
Sortimenter ben feftgefefeten Nettopreis jahlen müffe. 3)iefe SBirfung, 
welche bas ©efchäft butd) bie Serminsbeftimmung erhält, h Q i g«rabe ju 
ben oerfchiebenen Meinungen Slnlah gegeben, als ob ein Suspenfto* ober 
Nefolutiofauf oorliege. hiergegen ift nun bas ju bemerfen, roas fchon 
beim Xröbelcoutraft gefügt ift: 5Dic Anhänger biefer SOteinung unb unter 
ihnen SBeibling treten in bie gufjftapfen ©Ijambon’s; fte glauben, roeil bas 
©efchäft bie SBirfungen eines Kaufes haben fönne, fei es felbft ein Kauf. 
SDie Parteien ro ollen aber feinen Kauf, folglich roirb bas ©efchäft auch 
trofc ben möglidherroeife eintretenben SBirfungen fein Kauf. 

SBir flehen alfo roie gefagt beim SonbitionSgefchäft oor bemfelbcn 
3roeifel roie einft bie Nömer beim fEröbeloertrag : bas ©onbitionsgefchäft 
ift roeber biefer noch jener Vertrag. Ss hat eine geroijfe fßerroanbtfchaft 
mit bem fEröbelcontrafte, ja, biefelbe ift gerabeju auffallenb. £ier roie 
bort roerben Sachen jum Serfauf gegeben: ber Probier roirb ebenforoenig 
©igenthiimer roie ber Sortimenter; beim SCröbeloertrag roirb eine res 
aestimata hingegeben, beim Sonbition8gefd)äft übernimmt ber Sortimenter 
bie Sachen jum Nettopreis; auch bie Seftimmung bes „Sabenpreifes" 
feitens bes Verlegers änbert nichts an bem Necht auf ben SNehrerlös, 


77 ) SBeibling ©. 76 ff. 

78 ) Siefdfing ©. 66 ff. Sdfürmann ©. 165. 

’•) ©nbemann § 173 Slote 99. £>ecbt in ©olbfdpnibt XII <3. 319 ff. fiotf) in 
$o((enborff n S. 608. dagegen Sn^t ©. 177. SBädfter < 3 . 492. 

©. 135. 
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roie es beim Oröbeloertrag beftanb, ba, roie oben beroorgegoben, ber Sor= 
timenter buregaus nicht an ben Sabenpreis gebunben ift. 

2BaS aisbann bie 2llternatioität ber Serpfücgtung jur Stücfgabe ober 
3aglung betrifft, fo beuten, roie 33uf)l “) meint, bie SBorte ber 1 17 § 1 
I) de praescr. verb. 19, 5: „si margarita tibi aestimata dedero, ut 
aut eadem mihi adferres aut pretium eorum“ auf eine alternatioe DblU 
gation i. e. S. bin, roäbrenb uns ba$ Slemiffionsrecgt beä Sortimenters 
als eine ibin eingeräumte facultas alternativa erfdjienen ift. 9lucg 
SBeibling 8 *) ift gegen eine alternatioe Obligation unb oerroirft besbalb 
bie Slnficgt, roonacb bas GonbitionSgefdjäft ein Oröbelocrtrag wäre. 2Bir 
haben aber gefeben, baß im Oröbeloertrage jroar ber Probier beliebig 
reftituiren ober jaglen fann, baß aber ber ©eher fein SRecbt batte, bie 
Sache beliebig juriiefjuforbern. ©enau fo roärbe es ber galt fein, roenn ber 
Verleger bem Sortimenter 2iüdjer jum SBerfauf gegeben hätte. Um baber 
bem belieben bes Sortimenters eine ©renje ju jiegen, ift beftiinmt, bafj leg: 
terer nur bis ju einem geroiffen Termin bie SBafjl haben folle, welchen 
©egenftanb er leiften rooUe, ob er bie Sache juriiefgeben ober ben feftge- 
fegten 5ßreis jablen rooUe. 2ln biefem Termin mufj er fidj für einen biefer 
beiben gälte entfehieben haben. üJlit 2lblauf bes Termins hört bas 2BagU 
recht bes Sortimenters auf ; es roirb ber dies gleicbfam als ftiUfdbroeigenbe 
2BiUenSerflärung bes Sortimenters angefeben bo^tu gebenb, baf) er ben 
ijkeis jablen rooUe. 

es liegt alfo hier febr roobl eine alternatioe Obligation oor, nur 
mit ber UJlobification, bafj bas SBaglrecgt bes Sortimenters befriftet ift. 
Oer SBerleger fann roäbrenb ber grift aUerbingS nicht bie Sache jurücf: 
oerlangen ober auf 3 a hl« n S bes ^reifes bringen, bafj er aber, roie 
Sßeibling 81 ) meint, gar feinen 2lnfprucg bis ju bem Oermine an ben 
Sortimenter habe, roiU mir nicht einleuchten; bie alternatioe Obligation 
bat jur golge, baf) bem ©läubiger oor binbenber SBagl nur ein alter: 
natioeS Älagerecgt juftebt; warum roitt SBeibling bies bem Verleger 
nehmen? Oenn gefegt, er ba* ©üeger an oerfegiebene Sortimenter ge= 
fc^idft unb ber (Sine berfelben oerlangt noch mehr; ber Verleger bat feine 
mehr oorrätbig unb roenbet fteg an einen anberen Sortimenter unb oer* 
langt oon igm SRücffenbung ber noch nicht oerfauften 33ücger. Oer Sor= 
timenter roeigert fieg, bem Verlangen nacgjutommen. §ier roüroe bodg 
ein Scgaben für ben Sßerleger entftegen, roenn er an anberer Stelle bie 
S3ücger gättc abfegen fönnen, bie er fpäter, roenn fte igm ber Sortis 
menter an bem Oermin jurüefgibt, oieUeicgt niegt megr losfcglagen fann. 

•*) Söuftl in Oolbfömibt XXV S. 179. 

• 5 ) S. 126 ff. 

•') ©. 131. 
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Der Verleger hat tjier m. ©. recht wohl einen Sfafprud) gegen ben 
Sortimenter bis }u bem feftgefefcten Termin, unb jwar fann er flogen 
auf fRücfgabe ober 3 a ^^ un Ö b. h- er fann »erlangen, bajj ber Sortimenter 
ftd) entfdjeibet, ob er bie Sucher jurücfgeben ober ben Breis jagten roollc. 
Dies fcheint auch wenigftens beim fübbeutfchen Buchhanbel anerfannt ju 
fein, benn im § 9 ber Bräuche bes fübbeutfchen Buchhanbels beißt cs: 
„Der Berlcger fann es nicht als einfRedjt in 2lnfpruch nehmen, bafi ihm 
fReuigfeiten aufjer ber orbnungsmäfjigen SRemittenbenjeit jurücfgefchicft 
roerbeit, barf aber nach bem bisherigen ©ebraudje möglichfte Beriicf= 
fid^tigung feiner besfallfigen 2Bünfd»e in 3lnfpruch nehmen." 

©erabe gegen bie Stuffaffung bes ßonbitionsgcfchäftes als eines 
DröbelcontrafteS fämpft SBeibling am meiften. 6r erfennt jwar felbft bie 
©rünbe, welche oor ihm fdE)on »oit Gljambon, Siefdjing, ©nbemann u. a. 2)1. 
gegen ben Dröbeloertrag »orgebracfit finb, nicht als ftidhhaltig an; aber 
ihm ift es auch nicht gelungen, bie Unricf)tigfeit ber Annahme eines 
üErobeloertrageS überjeugenb barjuthun; benn bas „Schroitiben ber altere 
natioen Obligationen unb bes hoppelten SUagerechtS", welches „ben Dröbek 
»ertrag oernichtet", ift er nachjuweifen nicht im Stanbe. 

3ft man fchon aus bem ©runbe berechtigt, im Gonbitionsgefchäft 
einen Dräbelcontraft ju fehen, weil eben lefcterer hauptfächlich jur 
Steuerung ber Unficherbeit in ber juriftifdEien fRubricirung bes gallcs 
„cum res aestimata vendenda datur“ eingeführt würbe, fo wirb biefe 
Berechtigung noch gefteigert burch ben Umftanb, baff bas Gonbüions-- 
gefchäft ftch gerabeju in allen cinjelnen wefentlidhen B un fkn mit bem 
Dröbeloertrag becft. Denn bajj bie DerminSbeftimnuing nicht ju ben 
wefcntUchen Beftanbtheilen bes contractus aestimatorius ju regnen ift, 
ift bereits erwähnt. 

2Ran wirb alfo, um mit Buhl 84 ) 5 U reben, "bas GonbitionSgefdjäft 
als einen aderbings burch bie bucbhänblerifche Ufance eigentümlich ent= 
wicfelten unb junächft nach ihr ju beurtheilenben Dröbeloertrag aufju* 
faffen haben, Gs ift alfo nicht ju ben objectioen J&anbelSgefchäften bes 
Sri. 271 ^anbelsgefeßbuches ju rechnen. 

’ 4 ) 3n ©olbfchmibt ®. 180 , f. auch ©olbtcfjmiöt in feinet 3 e *tfchrift XXXIII 
@. 493 . 
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